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CAPÍTULO I
VIÉS CONSTITUCIONAL SOBRE A LIVRE INICIATIVA


			

					O PODER DA LIVRE INICIATIVA NA ORDEM CONSTITUCIONAL ECONÔMICA DE 1988


			


			Em linhas constitucionais, nota-se que a Constituição Federal, através do artigo 170, caput determina que a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa (artigo 1º, inciso IV), tem por fim assegurar a todos a existência de uma vida digna, conforme os ditames da justiça social.


			O parágrafo único da norma constitucional aludida estabelece que é assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.


			Pautada nos mencionados valores e objetivos, propõe a Constituição, em seu artigo 170, a regulação da ordem econômica. Menciona-se a valorização do trabalho humano e repete-se a livre iniciativa como princípios estruturantes da República, sendo a livre concorrência corolário desta estrutura principiológica.


			No que tange a livre iniciativa e à valorização do trabalho humano, alinhando esta interpretação de ambos os postulados da Constituição, Eros Roberto Grau afirma1 que:


			cumpre prontamente verificarmos como e em que termos se dá a enunciação no texto. E isso porque, ao que tudo indica, as leituras que têm sido feitas do inciso IV do art. 1º são desenvolvidas como se possível fosse destacarmos de um lado “os valores sociais do trabalho”, e de outro a “livre iniciativa”, simplesmente. Não é isso, no entanto, o que exprime o preceito. Este em verdade enuncia, como fundamentos da República Federativa do Brasil, o valor social do trabalho e o valor social da livre iniciativa”.


			A livre iniciativa é “termo de conceito extremamente amplo, inicialmente expressa desdobramento da liberdade” e “não se pode reduzir a livre iniciativa [...] meramente à feição que assume como liberdade econômica ou liberdade de iniciativa econômica”, o princípio “nem mesmo em sua origem, se consagrava a liberdade absoluta de iniciativa econômica”2.


			Destarte, “pode ser traduzida no direito que todos têm de se lançarem ao mercado de produção de bens e serviços por sua conta e risco”3 ou como “garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econômica é liberdade pública precisamente ao expressar não sujeição a qualquer restrição estatal senão em virtude de lei”4. E como fundamento da própria República Federativa e, concomitantemente, da ordem econômica, “a livre iniciativa revela a adoção política da forma de produção capitalista, como meio legítimo de que se pode valer os agentes econômicos no Direito Brasileiro”5.


			Portanto, o postulado da livre iniciativa, segundo André Ramos Tavares6:


			“tem uma conotação normativa positivada, significando a liberdade garantida a qualquer cidadão, e uma outra conotação que assume viés negativo, impondo a não intervenção estatal, que só pode se configurar mediante atividade legislativa que, acrescente-se, há de respeitar os demais postulados constitucionais e não poderá anular ou inutilizar o conteúdo mínimo da livre iniciativa”.


			O artigo 170 da Lei Maior, com todos os princípios a ele subjacentes, representa limites constitucionais à atuação estatal sobre a economia, desejada em determinadas situações, até mesmo por expressa vontade do constituinte.


			A interferência do estado na economia é salutar para evitar prejuízos ao uniforme desenvolvimento econômico esperado de um sistema democrático. É esperada essa tal intervenção, sobretudo, naquelas situações em que certas empresas, deliberada e reiteradamente, violam seus direitos trabalhistas, prejudicando outras que pautam suas ações no irrestrito cumprimento da legislação do trabalho.


			Deve a intervenção do Estado na economia se fundamentar exclusivamente nos preceitos constitucionais, com a devida razoabilidade. Se apresenta respostas distintas a casos análogos, em sua atuação jurisdicional, assume o Estado papel de responsável pelo desequilíbrio do mercado.


			Segundo princípios de tutela da ordem econômica, desenvolve o estado papel de agente regulador das relações econômicas, responsável pela efetividade da liberdade de concorrência e também pela igualdade de condições entre players atuantes em atividades similares.


			Ao exigir cumprimento de determinada obrigação somente por um desses players, deixando os demais livres para atuar, certamente o Estado estaria interferindo de forma anômala nas relações de mercado, em manifesta afronta aos princípios fundantes da República, refletidos no artigo 170, da Constituição.


			Assim, qualquer iniciativa voltada a proibir contratos do tipo de facção, ou mesmo criar entraves, como responsabilização subsidiária do contratante, atentaria também contra um dos fundamentos da República, ao lado do valor social do trabalho.


			Não se pode perder de vista, ademais, o verdadeiro espírito do princípio da legalidade de aplicação aos particulares, constitucionalizada no inciso II, do artigo 5º, da Lei Maior. Nos termos do mencionado princípio, ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.


			O eminente Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Sérgio Pinto Martins, na obra A Terceirização e o Direito do Trabalho, 10ª edição, editora Atlas, página 5, cita as lições de Rafael Caldera (Discurso. Anais do XI Congresso Internacional de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Caracas, 1985 v. 1) que analisa a posição do Direito do Trabalho frente às relações comerciais.


			(...) o Direito do trabalho não pode ser inimigo do progresso, porque é fonte e instrumento do progresso. Não pode ser inimigo da riqueza, porque sua aspiração é que ela alcance um número cada vez maior de pessoas. Não pode ser hostil aos avanços tecnológicos, pois eles são efeito do trabalho.


			O respeito à livre iniciativa é de extrema relevância quando da análise das relações comercias, especialmente porque a regra constitucional aludida está inserida no título da ordem econômica e financeira, integrando os princípios gerais da atividade econômica, que também regem o estado democrático de Direito.


			Segundo tal princípio constitucional, todos têm o direito de, individualmente, ou em combinação com outros, praticar livremente a ocupação ou profissão de sua escolha, de estabelecer, manter e operar livremente um empreendimento comercial e de produzir e distribuir livremente bens e serviços.


			Amauri Mascaro Nascimento, iniciação ao direito do trabalho, 27ª edição revista e atualizada, São Paulo, Editora LTr, página 42, ensina que


			“o direito do trabalho consolidou-se como uma necessidade dos ordenamentos jurídicos em função das suas finalidades sociais, que o caracterizam como uma regulamentação jurídica das relações de trabalho que se desenvolverem nos meios econômicos de produção de bens e prestações de serviços”.


			Destarte, o conjunto de regras destinadas a regulamentar as diferentes modalidades de contratação, nas relações de trabalho, desempenha também uma função coordenadora dos interesses entre o capital e o trabalho.


			Vale dizer, a Constituição Federal há de ser interpretada sistematicamente, relacionando-se os princípios gerais do Direito do trabalho com os princípios gerais da atividade econômica, dentre os quais a livre iniciativa (artigos 1º, inciso IV e 170) e o livre exercício do trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer (artigo 5º, inciso XIII) retrógrada, tampouco demais avançada, tornando incompreensível e sem sentido o comando positivado. Nessa empreitada, há de ser observado, por absolutamente crucial, o norte ditado pelo conjunto do sistema jurídico em que a norma interpretada se encontra.


			Por outro lado, cabe ao Estado identificar de modo claro o limite do alcance da liberdade de iniciativa econômica.


			Esse limite não se depreende apenas da atitude positiva do Estado em atuar para coibir e corrigir práticas do mercado que infrinjam a livre iniciativa. O princípio se desdobra também em atitudes negativas.7 Nesse diapasão, as leis de restritivas de liberdade de iniciativa econômica devem “observar o conteúdo essencial dos direitos fundamentais, funcionando como um limite negativo à atuação do legislador”8.


			

					LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA E A LIVRE INICIATIVA



			


			De fato, a Constituição Federal de 1988 é o marco legislativo da redemocratização no nosso País, através da promulgação da mesma houve foco contundente na outorga de direitos ao cidadão como um todo, dotando todos os cidadãos direitos e garantias fundamentais das quais não podem ser violadas.


			Porém, por outro lado, instituiu também o papel do Estado e dos agentes econômicos, regulamentando expressamente os compassos a serem seguidos em relação à ordem econômica.


			Desta monta a Ordem Constitucional Econômica é um conjunto de regras e comandos relacionados a atividade econômica que “surge com base no capítulo constitucional dedicado à Ordem Econômica um novo direito que recebeu precisamente o nome de Direito Econômico”9. Seu objeto principal encontra-se nas “diretrizes de política econômica, o planejamento, a questão das desigualdades regionais, direito urbanístico, as relações entre capital e trabalho, hoje insculpido no texto da Constituição de 1988, particularmente em seus artigos 3º, 170 e 219”10.


			Nos termos da Constituição, a ordem econômica é disposta junto com a ordem financeira (Título VII da CF/88) e compreende quatro capítulos:


			

					
Dos princípios gerais da atividade econômica;


					
Da política urbana;


					
Da política agrícola e fundiária e da reforma agrária;


					
Do sistema financeiro nacional.


			


			A regulamentação econômica mesmo que procedida por artigos isolados, ou ainda, por legislação específica consubstancia o princípio da livre iniciativa como um dos princípios que informam a organização da atividade empresarial em relação à ordem econômica constitucional.


			Os princípios constitucionais estabelecidos na lei da liberdade econômica, lei 13.874/19, elucida exatamente estas questões como: a liberdade como garantia no exercício de atividade econômica; a boa-fé do particular perante o poder público; a intervenção subsidiária e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas e reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.


			A promulgação desta Lei denominada de Lei de Liberdade Econômica, representa a manifestação de um compromisso inarredável ao fortalecimento da livre iniciativa, do livre mercado e do empreendedorismo, que são mecanismos jurídico-econômicos vitais para o progresso econômico brasileiro e para a redução da pobreza e das desigualdades sociais.


			A Medida objetiva afastar a estagnação econômica e o alto índice de desemprego que nos assola desde governos passados. No art. 1º do diploma assim está previsto:


			“Fica instituída a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, que estabelece normas de proteção à livre iniciativa e ao livre exercício de atividade econômica e disposições sobre a atuação do Estado como agente normativo e regulador...”.


			Dos vários temas disciplinados pela Lei de Liberdade Econômica, podem ser destacados os seguintes:


			

					
Trata-se de lei geral de Direito Civil, Econômico, Empresarial, Urbanístico e Trabalho;


					
Adoção de desburocratização das atividades econômicas de baixo risco, mediante a dispensa de prévio alvará/licença de funcionamento;


					
Alteração do papel das agências reguladoras diante da imposição da prévia análise do impacto regulatório;


					
A tipificação de contratos empresariais em que se avulta a importância da autonomia privada, com a predominância da livre estipulação das partes contratantes;


					
A reafirmação da separação do patrimônio da pessoa jurídica da pessoa dos seus sócios, mediante a previsão de pressupostos rígidos para a desconsideração da personalidade jurídica;


					
Todas as normas de regulamentação de atividades econômicas devem ser interpretadas em favor da liberdade econômica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e à propriedade, e que a interferência do Estado na atividade econômica deve ser excepcional e subsidiária;


					
Regulamentação dos fundos de investimentos;


					
Criação da sociedade unipessoal;


					
Nas solicitações de atos públicos de liberação de atividade econômica, o administrador terá um prazo para análise do pedido, findo o qual o silêncio importará aprovação tácita;


					
O predomínio do princípio da autonomia privada nos contratos civis e empresariais, de modo que a intervenção estatal deve ser mínima e a revisão contratual torna-se excepcional.11



			


			Sílvio de Salvo Venosa recorda que, para analisar se o contrato cumpre sua função social, é necessário observar, inclusive, seu momento histórico:


			“Preservada a autonomia da vontade, o grande baluarte pactual, importa verificar no caso concreto se o contrato em si, ou cláusulas deste, transgridam uma função social. Não só o caso concreto responderá à questão, como outros fatores como o momento histórico e a posição geográfica do contrato, por exemplo”12.


			Denota-se que a Lei da Liberdade Econômica distanciou a intervenção Estatal nas relações contratuais entre particulares e deu mais força ao pacta sunt servanda, já que o modificado art. 421 do Código Civil agora estabelece que a liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato e prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão contratual.
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